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根 津　洸　希＊
要 旨
　社会内連帯（Solidarität）という概念は我が国の刑法学においてはあまり馴染みのない概念であるが，
我が国が範とするドイツ刑法学においては同概念は基礎論的にも解釈学的にも，重要な意義を有している．
　しかし同概念は，危機に陥った他者を救助することを法的に義務付ける根拠となるものであるから，
一見すると他者との協調を法的に強制しているようにもみえる．他者の危機に際して，ただ容易に救助
ができたという一事をもって処罰がなされるとすれば，いわば「連帯責任」を認めるに等しいこととな
り，これは近代刑法の大原則である個人責任に反しはしないか．
　それゆえ，同概念が個人責任の原則と矛盾することがないよう，適切な位置付け・限界が確定されね
ばならない．そのためには，解釈学的な検討に終始するのではなく，いかなる法哲学的な基礎が前提と
されているかを検討する必要がある．
　本稿では以上のような問題意識から，主に Wolfgang Frisch の論考を手がかりに，自律性に社会内連
帯の基礎を求める見解を素描し（Ⅱ），これに対し，Michael Pawlik の論考を参照して，共同体における
国家制度的保障を強調する見解を紹介し（Ⅲ），両者の差異を指摘しつつ若干の検討をし（Ⅳ），我が国
の法解釈に与えうる示唆について若干のコメントを付す．
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Ⅰ は じ め に
　社会内連帯（Solidarität）という概念は我が国の
刑法学においてはあまり馴染みのない概念である
が，我が国が範とするドイツ刑法学においては同
概念が，論者によっては正当防衛権の限定原理1）
とされたり，緊急避難の正当化原理2）とされたり，
不救助罪（323条 c）における保護法益や救助義務
の発生根拠3）とされたりするなど，基礎論的にも
解釈学的にも，重要な意義を有している．
　社会内連帯は，大まかにいえば，共同体の構成
員が危機的状況に瀕した場合，他の構成員が危機
的状況に陥った構成員を容易に救助できるならば，
この救助を義務付ける根拠となるものである4）．共
同体の構成員同士は，この義務を相互に承認する
とされ，自身が「救助する者」の役割を演じるこ
ともあれば，「救助される者」の役割に回る場合も
ある．その意味で「救助する者／救助される者」
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の役割分配は偶然に依拠している．有り体にいっ
てしまえば，「困ったときはお互い様」の精神を法
的義務に昇華させたものといえる．
　しかし同概念は，危機に陥った他者を救助する
ことを法的に義務付けるわけであるから，一見す
ると他者との協調を法的に強制しているようにも
みえる．たとえば不救助罪でいえば，事故に遭っ
た他者を助けないことを理由に処罰がなされるの
である．その事故を自ら惹起したわけでもなく，
その事故において自身が危険源を創出しているわ
けでもない者は，通常はこの事故に対し責任を負
わないとされるべきである．他者が起こした事故
を理由として，ただ容易に救助ができたという一
事をもって処罰がなされるとすれば，いわば「連
帯責任」を認めるに等しいこととなり，これは近
代刑法の大原則である個人責任に反しはしないか．
　それゆえ，同概念が個人責任の原則と矛盾する
ことがないよう，適切な位置付け・限界が確定さ
れねばならない．そのためには，解釈学的な検討
に終始するのではなく，いかなる法哲学的な基礎
が前提とされているかを検討する必要がある．
　本稿では以上のような問題意識から，主に
Wolfgang Frisch の論考5）を手がかりに，個人責任
や自由主義的な刑法理解に親和的であろう，自律
性に社会内連帯の基礎を求める見解を素描し
（Ⅱ），これに対し，Michael Pawlikの論考6）を参照
して，共同体における国家制度的保障を強調する
見解を紹介し（Ⅲ），両者の差異を指摘しつつ若干
の検討をし（Ⅳ），我が国の法解釈に与えうる示唆
について若干のコメントを付すこととする．
Ⅱ 自律性に基礎を求める見解
1 ．自由主義的な理解7）に基づく社会内連帯
　社会内連帯も法的義務である以上，助け合いと
いう美徳のような，各人の道徳的信条に基礎を求
めてはならないとする理解は，法は個人の内心に
まで干渉すべきではないという自由主義的な背景
から社会内連帯を説明する．「他者との関係におい
て倫理的に正しいとされることが自律的な諸人格
の連帯共同体において法的義務となるのは，ただ，
そのような義務が共同体の構成員の自律性に合致
することを前提とした場合のみである」8）という主
張がそれである．
　このような理解によれば，刑法の中核的な任務
は他者の侵害・危殆化を禁止することにあるので
あって，一部の命令規範はごく例外的に，行為者
の特別な地位を根拠に生じうるに過ぎない．たと
えば，行為者が彼に期待される行為を自ら行うこ
とを義務付けられたり，一定の義務が付随する役
割を引き受けた場合などである．これらの場合に
作為が期待されるのは，一定の結果に至らないよ
うにすることにつき，特別に法的根拠から答責的
となる者のみとなる9）．
　しかし必ずしも刑法に含まれあるいは刑法から
生じてくる全ての義務が，特別の答責性の法的根
拠によって基礎付けられうるわけではく，一部の
義務は，社会内連帯という考え方でしか説明がで
きないものもある，と Frisch は指摘する．
　そのような義務の代表的な例のひとつは，緊
急事態に陥っている，あるいは危険にさらされ
ている者に，その危険を回避するために必要か
つ期待可能な手助けをする義務である．この義
務に違反すると，多くの国では（…）不救助と
して処罰される．万人に妥当するこの義務につ
いて，特別な答責性を負う理由は説明されてい
ない．したがってこの義務は通常，同胞的な連
帯の考え方に帰するものとされている．
　ふたつめの重要な例は，緊急避難行為の客体
となる者の受忍義務である．緊急避難が正当化
事由であるとする限り，たしかに受忍義務は正
当行為の原理と矛盾することはない．なぜなら，
正当行為の客体となる者は，このような正当行
為を受忍せねばならないからである．しかし，
こういった受忍義務によって容易に説明ができ
るのは，実質的には防御的緊急避難の事例のみ
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である．防御的緊急避難の事例においては，緊
急避難行為者は，彼にふりかかる危険から逃れ
るため，その危険源となっている者の利益を侵
害するのであり，したがってこの受忍義務の根
本的な基礎というのは緊急避難行為の客体とな
る者が自己の領域の管理を誤った点にあるので
ある．危険回避のためにまったく無関係の者の
利益を侵害し，この者に侵害を受忍することを
期待するような場合は，事情が異なる．たとえ
ば，他人の薬を使うことによって，あるいは重
傷者を早く移送するために他人の車を利用する
ことによって，生命の危険が回避される可能性
が高い場合や，他人の財産を一時的に利用する
ことによって，それがなければ生じるであろう
より大きな財産上の損害が避けられる場合がそ
れである．（…）ドイツ法も刑法34条と民法904
条において―少なくとも一定の要件のもとでは
あるが―このような救助行為を正当なものであ
るとみなしており，行為の客体となる無関係の
他者に受忍義務を課すことを前提としている．
しかしこの場合，この葛藤状態に対して行為の
客体となる者には特別な答責性がないようにみ
える．それゆえ，ここでも受忍義務の基礎付け
のために，社会内連帯の考え方を援用するので
ある10）．
　自律性に依拠する見解も，社会内連帯という考
え方によらねば説明ができない事例が存在するこ
とを承認している．しかしながら，その社会的連
帯という語の内容が，「助け合いの精神は美しい」
といった一定の道徳的信条を反映するものである
ならば，国家が一定の道徳的信条から法的義務を
課していることとなる．そうすると国家の道徳的
中立性により各人に自由を保障しようとする自由
主義的国家観とは相容れないこととなってしまう．
　それゆえ，この社会内連帯という語が含む意味
が問題となる．「社会内連帯という語が意味すると
ころは様々で，（…）共同帰属意識だとか，とりわ
け他者との絆という人間としての感情などとパラ
フレーズされる」11）こともあるため，その内容を明
確化する必要があるように思われる．
　この点につき，社会内連帯が帰属意識だとか他
者との絆といった情緒的な内容を含むのであれば，
法的義務によって内心に対する「強制」が生じる
こととなり，これが自由主義的国家観とは相容れ
ないことは上述の通りである．「一定の状況下にお
ける他者との絆といったような，一定の感情や心
構えを持つようはたらきかけることは，法も国家
も権限の及ぶところではない」12）のである．
　無論，自律性を重視する自由主義的な見解も，
危機的状況に陥った他者を見て，同胞としての意
識から救助をなすということを正しいことではな
いといっているわけではない．そのような情緒的
なつながりを動機として救助行為に出ることはも
しかすると好ましいことなのかもしれないが，そ
の動機を法によって強制することはできないとい
っているに過ぎない．「国家の責務は，外部的な態
度を規制して，それによって自由領域を定義し，
限界付け，保障することに尽きる」13）のである．
　このように内心には踏み込まず，外部的態度を
規制することに尽きるとする法理解は，一見する
と冷酷なようにも思えるが，理論的な長所も存す
るところである．社会内連帯を基礎として法的義
務を課す際にも，外部的に連帯寄与的行為を強制
するに過ぎないため，その裏返しとして，本心で
は同胞の情を有していないような者にも連帯義務
を課すことができる．情緒的なつながりというの
はある意味で個人の考え方によるところが大きく，
それによれば自由の保障という観点からは偶然に
依拠しており，不安定さが残ってしまう．外部的
態度を規制する方法によれば，内心の如何にかか
わらず義務付けが可能であるし，それで十分であ
るとする14）．
　しかし法は外部的な態度を規制するに過ぎない
としても，一定の状況下で他者を救助するなどの，
場合によっては危険すら伴う義務を負わせている
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ことには変わりがない．法がそのような義務を負
わせることの正当性が問われねばならない．その
際に問題となるのは，法によってそのような義務
を強制することによって，国家は何を追求しよう
としているのか，すなわち国家の基本的な責務が
何であるのかである．
2 ．国家の基本的責務からの社会内連帯の基礎
付け
　自由主義的な法理解からすれば，国家の責務は，
各構成員がそれぞれの善き生の構想を自律的に選
択しうるように，各構成員の外部的自由が矛盾し
ないような枠組みを提供する点に尽きる．そうで
あるとすれば，自らが関与していない他者の自由
の侵害状態に対して，一定の義務の履行を命令す
る社会内連帯は極めて例外的な状況でのみ認めら
れることとなる15）．このような理解を前提とすれ
ば，社会内連帯は以下のように基礎付けられうる
と Frisch は指摘する．
　国家の本質的な基本的責務のひとつは，その
国家によって統合される市民の安全保障にある．
Hobbesにおいては，とりわけ物理的な安全，す
なわち生命・身体への侵害からの安全が重要で
あった．Locke はさらに所有権の安全に，Kant
は自由の保障に目を向けた．19世紀には最低限
度の社会的安全性の保障がここに付け加わった．
国家とその基本的責務のこのような理解は各人
の自律性とも調和し，まさに各人の自律性の所
産であるということは，とりわけ社会契約論が
明らかにしようとしてきた．
　無論このような安全には対価が付きまとう．
この安全という利益に連帯的に関与しており，
安全を望む者は，逆に連帯共同体としての国家
が期待される安全を提供できるように，連帯に
よって犠牲となることを受け入れ，進んで犠牲
とならねばならない．従来，尋常ならざるほど
に，連帯共同体の構成員に非常に様々な献身
（Dienstleistung）が要求されてきた．しかし現
代的な，各構成員の広義のペイによって成り立
つ国家（Abgabenstaat）においては，国家的連
帯共同体とその目的の実現のために要求されね
ばならない寄与は，とりわけ安全のために不可
欠な制度によって種々の安全の保障のために，
そしてその維持のために拠出されねばならない
一定のペイにその本質があるのである．
　連帯共同体とその目的を実現するために，
個々人によって拠出されねばならない寄与につ
いてこのように理解にすれば，―いままでの刑
法的・法哲学的議論において一般に見落とされ
てきたことではあるが―刑法におけるいわゆる
社会内連帯義務の問題性も，国家論的な観点か
ら検討されねばならないのである．この問題性
が関わってくるのは，緊急状況や危険が突如生
じ，その除去が連帯共同体の制度によっては適
時にできない，あるいは一定の情報等がなけれ
ば不可能であるがゆえに，連帯共同体への通常
の寄与（…）では侵害から安全を保障すること
には不十分であるようなケースである．無論こ
の状況に特有の要素はもうひとつある．すなわ
ち，このようなケースの多くで，当該危険は連
帯共同体の構成員の作為ないし受忍によって回
避されうるという点である．そうだとすれば，
この者に期待可能な範囲で作為ないし受忍を要
請するのが現実的である．ただしこういった解
決方法は単に現実的であるだけではない．この
解決方法が連帯共同体の構成員の意思に合致す
る―すなわち連帯共同体が各構成員の作為ない
し受忍によってはじめて獲得できる安全に関心
を寄せており，相応の事情の下ではその表裏と
なっている作為・受忍義務を認めることを対価
としてでも安全を手に入れたいと考えていると
想定しても良い―場合には，規範的にも整合す
るし，正当化も可能であるように思われる．こ
ういった場合でも，連帯義務は，より高度の安
全を目指す各自の自律的な判断からの帰結に他
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ならないのである16）．
　一見「社会内連帯」という語からは，たとえば
「連帯責任」などといった，他者の責任を負わされ
る他律的な意味が想起されるが，Frisch はあくま
で社会内連帯も連帯共同体の各構成員の自律性か
ら基礎付けられるという17）．
3 ．社会内連帯の限界
　以上の基礎付けによる場合，社会内連帯による
義務付けの限界もまた自律性によって与えられる
ことになろう．無論，その場合そこでいう自律性
という語がいかなる内容を含意しているのかが問
題となろう．
　この点，通常の自由主義的な発想からすれば，
そこでいう「自律」や「自由」という語は我々が
日常において用いる「自由」の意義とは大いに異
なることは周知の通りである．我々は「自由」な
いし「自律」というと，「他者からの干渉を受けな
いこと」や「勝手気ままであること」を想起しが
ちであるが，自由主義の文脈でいう「自由」や「自
律」とはより厳格な意味内容を有するものとされ
るのが常である．
　そこでいう「自律」とは一言でいえば「あらゆ
る他律を排除された状態」と言い換えることがで
きると思われる．ここでは，自らのアイデンティ
ティにかかわる一切の事情を捨象した上でなす決
定を「自律的決定」と呼ぶこととされている．も
し各人が自らのアイデンティティを捨象せずに，
自らの置かれた社会的文脈（たとえば出自，社会
的地位，経済力など）に基づき決定をしたのであ
れば，それは自由な選択の結果ではなく，自らを
取り囲む社会的文脈がそうさせたに過ぎないこと
となるからである．
　この意味で，自律性というのは，自らのアイデ
ンティティを脱色し，「ただ理性のみによって決定
しうる
4 4 4
能力」を指すものであるとされる．そこで
注意が必要なのは，「ある決定が自律性に反しな
い」という場合に，必ずしも現実の共同体の構成
員が満場一致でその決定に賛成している必要はな
いという点である．上記の理解によれば，現実の
構成員はそれぞれの社会的文脈に組み込まれて判
断するものであるから，それぞれの利害関係など
によって意見が対立するのは自明である．しかし
重要なのは，共同体の構成員各人がそのような利
害関係などを捨象して，ただ理性的主体としての
み思考した際に，その決定を合理的なものである
としてなお承服しうる
4 4 4
か否かである．この場合に，
一定の合理性があるものとして承服可能性が存す
るのであれば，その決定は理性的であり，自律性
に適うものであるというのである18）．
　以上の内容を本稿が関心を寄せるところの社会
内連帯の文脈にパラフレーズすると，この社会内
連帯による相互保障義務とそれによって犠牲とな
る自由とのバランスについての決定が，当該共同
体の構成員の自律性に反しない，すなわち理性的
なものとして承服する余地があるとする場合には，
その義務付けは正当性を有するということになろ
う．
　実際，Frisch も「連帯共同体における理性的な
4 4 4 4
構成員の自律的な
4 4 4 4
判断と合致する犠牲のみが期待
可能である．期待可能な内容は，具体的事例にお
ける対立利益との比較衡量に依存するのではない．
むしろ決定的なのは，連帯共同体における自律的
な構成員が，架空の議論があったとして，自由と
安全が緊張関係にあるこの種の緊急状況を克服す
るためには，いかなるルールが普遍的に（すなわ
ち万人に）妥当するルールとして理性的である
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と
認めるであろう
4 4 4
か，である【傍点引用者】」19）と述
べている．
　以上のように，社会内連帯を自律性に依拠させ
る見解として主にFrischの見解を素描してきたが，
このような帰結に至るのは Frisch のみならず，自
由主義的な構想を有する論者から類似の主張も
多々散見される20）ところである．この構想にとっ
て最重要となるのは，（それが現実に存在するか否
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かは別にして）たとえ観念的にではあっても，一
定のルールに対して共同体構成員の「合意」を想
定しうるか，である．その意味で，この自律性に
依拠する見解は，社会契約説と深く関係している．
Ⅲ 国家制度的保障に基礎を求める見解
　上述の見解とはアプローチを若干異にするのが
Pawlikの見解である．さきに述べておきたいのは，
Pawlik の見解は Frisch などの見解とは異なるアプ
ローチを採用するものではあるが，自律性や自由
といったものを否定的に捉えるものではない．む
しろ Pawlik の見解はそれらを純化させた結果，結
論として社会内連帯を国家制度的保障として構想
している．
　Pawlikがまず疑念を投げかけるのは，個人主義・
自由主義的な構想と結びついた啓蒙主義的人格観
である．すなわち，「連帯義務について正当化がな
されるべき判断基準として認められるのは，たと
えば利他主義的な意味でいうところの，したがっ
て他者の緊急状況に直接刺激を受ける，社会的存
在としての人ではなく，自らの安寧に着目し，自
らにとって利点がある場合にのみ納得をする打算
的存在としての人である」21）．
　このような打算的な人々にとっては，相互の安
全をより高める意味で，不慮の事故などの際には
互いに助け合うことを約す，ということが連帯の
本質となる．Pawlik によれば「このテーゼを基礎
とした正当化論は既に300年前から Leibniz が定式
化していた．すなわち『補償を得る確信や信頼を
もってデメリットを引き受けることは，たやすい．
なぜなら終局的にはその損害は補塡され，メリッ
トのみが残ることとなるからである．その上，一
定程度の事故を受忍することも，逆に他人が私の
事故を防いでくれるという確信があるならば，メ
リットとなる』」22）という．
　問題は，このような構想によって，社会内連帯
による義務をいかにして基礎付けるかである．と
いうのも，「協力をした方がメリットがある」とい
う事実は，せいぜいのところ社会内連帯に参加し，
協力関係に入ることを「当該状況によれば最も有
利な行動パターンとして，（…）勧めるということ
に尽きる」23）からである．
　しかし打算的な人間であれば，自らの利益を最
大化しようとするために，「都合の良いときは（…）
もたらされる利益共々を受け入れているようなふ
りをして，危機に陥るや他人からの（…）侵害を
受忍するというかたちでの自らの寄与を拒む」24）こ
ともありうるのである．このような者に対しても
社会内連帯を義務付けようとするのではあれば，
メリットによって動機付けるのみならず，連帯的
寄与を拒む者に制裁を課すことによって心理的な
強制を与える必要が出てくるという25）．そこでの
制裁が含意する非難は，「メリットとデメリットの
計算を見誤るほど愚か（unklug）であったこと」
に対して向けられることとなろう．
　このような消極的一般予防論的な社会内連帯の
基礎付けに賛成できない場合，もうひとつの道が
あるという．すなわち，各人の「暗黙の合意」に
社会内連帯の基礎を見出す方策である．たしかに
それによれば，共同体の各構成員は，社会内連帯
に自ら合意したものとして考えられるから，連帯
義務の懈怠は自ら合意したルールに違反すること
を意味し，これは公正ではない．しかしPawlik は
Locke の社会契約論と，それに対する Hume の批
判を引用しつつ，以下のように指摘する．
　Locke は，一定の統治領域下に留まるという
状況を，その権威を自ら承認したものとみなし
た．その背後に控えている考えとは，そのよう
な統治領域にいる者は，代わりに「どこか他の
国家」に帰属するために，あるいはどこかで新
たな基礎について他者と合意をするために，そ
の支配領域から逃れることも出来たであろうと
いうことである．しかし彼が A 国と B 国の選択
の自由を A 国の利益となるよう行使した場合，
彼はこの判断をその法制度に暗黙の了解をした
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ものと認めねばならない．この考慮は，Hume
によって説得的なかたちで覆された．Humeは，
Locke によって仮定された，期待可能な選択肢
の存在が多くの場合にフィクションに過ぎない
ことを指摘した．世界のことを全く知らずどう
にかこうにか日々を暮らしているような貧乏な
農民や職人が，その土地から離れることに自由
な選択権を有しているなど，本当に言えるだろ
うか？と Hume は問う．Hume にとってこれを
肯定するのは，寝ながら船に乗船していて，船
から降りればすぐに溺死してしまうであろうよ
うな者が，その船にとどまることによって，自
らの意思で船長の指示に服しているのだという
ような主張と同じぐらい間違っている．Hume
が提起した疑義は，同様に素描された，公平性
に基づく緊急避難の正当化の試みにもあてはま
る．緊急避難規定から免れようとする者は，こ
の緊急避難規定が属している刑法秩序の妥当領
域を離れねばならない．したがってその者は移
住せねばならないし，通常こういった歩みがも
たらすところのあらゆる困難を自ら引き受けね
ばならない．このような極端な帰結に尻込みす
ることから緊急避難規定に対する暗黙の了解を
導き出すことは，たしかに理論上はありえても，
控えめに言って，非常に不自然である26）．
　また，このような理解は犯罪論的上も，とりわ
け不法の内容を記述するに際しても支障を来すと
いう．
　公正な行為をするというのは，今の説明によ
れば，社会的企ての負担についての自らの分担
分を担うことである．公正な態度を要請し，不
公正な態度に苦情を言う権限は当該共同体のそ
の他の構成員全員に認められている．（…）この
ことが意味するのは，構成員全員が関与する企
てが問題となっているのであるから，協働する
意思のない市民がなした不法というのは，全体
としての法共同体に対する不法と同じである．
連帯違反として行為者が非難されるのは，その
行為者が緊急事態に陥った仲間を見殺しにした
ことを理由としているのではなく，その行為者
がその協働する意思のある者に比して利益を獲
得してしまったことを理由としているのであ
る27）．
　この場合，連帯義務違反の不法内容は，「自らは
社会内連帯の利益に浴しているにもかかわらず，
不利益を受忍しないことによって連帯共同体に対
してはたらく不公正さ」であるとされる．また逆
に，自らが緊急状況に陥って，その危険を緊急避
難によって無関係の他者に転嫁するような事例に
おいては，その転嫁行為は自身が有している連帯
要請権を自ら行使したのではなく，連帯共同体が
要請する連帯義務の貫徹を代行したに過ぎないこ
ととなるという28）．
　社会契約論を援用するのはLockeに限られない．
Rawls もまた，「無知のベール」という思考実験に
よって，原初状態における福祉的国家への同意が
なされるという，社会契約論的な説明を採用する．
しかし，Pawlik によれば，この説明自体は Rawls
の理論的基盤なのではないという．むしろ Rawls
が無知のベールや原初状態における同意といった
ものを持ち出すのは，その基礎に「功績による分
配」を純粋なかたちで貫徹しようとしたところに
あるというのである29）．
　Rawls の正当化論的基礎信条は，先天的才能
や社会的関係の偶然性が，政治的・経済的優位
を導いてはならないというところにある．その
才能が付与するところの，あるいは教育に熱心
な家庭の支えから生じてくるところの能力は，
Rawls の言を借りれば「道徳的に恣意的」なの
である．なぜなら，そのような能力は「いかな
る場合でも功績によって正当化」されえないか
らである．それゆえ能力から財分配における際
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の一切の優位性が生じてはならない．才能や出
自ではなくその者の功績が各人の地位や善き生
にとって決定的であるべきである，というので
ある30）．
　Rawls と同様に，Dworkin も才能や社会的関係
の偶然性に依拠することを明確に否定する．Pawlik
はDworkinのテーゼを以下のように要約している．
すなわち「一方で我々は，常に財分配が功績に影
響を受けやすいことを許さねばならない．つまり，
財分配は他人のための決断のコストとベネフィッ
トを反映している．他方で財分配が時に才能に影
響を受けうるものであることを許してはならない．
したがって優れた才能によって獲得された利益を
維持することは許されないというべきである」31）
と．
　この点につき，Pawlik は以下のように指摘して
Rawls と Dworkin のこの極端な見解を批判する．
　Dworkin の立場についていえば，ある優位性
が功績に基づいているか否かをたがいにある程
度正確に区別することや，それによって「常に
あらゆる人格の財産において，才能の違いに帰
するのであって功績の違いに帰せられないもの
を確認する」ことが可能であるなど，幻想であ
ることが認められねばならない．Dworkin 自身
が認めていたように，「人々の人格性についての
完全な情報があったとしても，我々がこの種の
要素を認識できる望みなど一切ない．才能と功
績がそれぞれ持つ相互作用は，このアプローチ
の妨げとなる」．それゆえ Rawls はその上，「能
力の開花にとって主導的な役割を演ずる優れた
性格」を功績に基づかない特権であるとみなし
ている32）．
　すなわち，才能や出自は偶然的な要素であるが，
「才能や出自によってもたらされた成果」と「彼自
身の純粋な努力によってもたらされた成果（＝功
績）」を区別することは，事実上不可能であるとい
うのである．なぜなら，才能を開花させるために
努力を惜しまない性格といったものは，やはり先
天的な要素であり，したがって恣意的であるから
である．「彼自身の努力」とはいっても，そもそも
努力ができる最低限の資質・性格を備えているこ
とが前提となっているのであり，いわばこの「努
力する才能」が恣意的なものであるということに
鑑みれば，純粋な功績など存在しないともいえる
のである．
　Pawlik は，このような徹底の見込みのない極端
な結論に至ってしまうことは玉に瑕ではあるが，
Rawls や Dworkin が偶然性を排除し，功績に着目
して財分配をすることが平等の確保につながると
指摘した点は正当であるという．なぜなら，ある
損失が何者かに帰せられることの理由が，ただ偶
然に依拠しているということはそれ自体として何
らの説明になってはいないからである．
　それゆえ Pawlikは，功績概念を用いて偶然性を
排除するという正当な指摘自体は維持しつつ，上
述の Rawls と Dworkin の極端な結論へと至ること
を防ぐため，その定式を消極的なかたちで修正す
る．すなわち社会内連帯が問題となっている基本
的な状況においては「衝突状況にある者たちが，
彼らの有する財を功績に応じて有しているのか否
かが問題となっているのではなく，ある財の喪失
が両者のうちのいずれもに帰せられるのは，功績
に反するということが問題となっているに過ぎな
い」33）のであるという． つまり「財分配が功績に
したがってなされているか」を問う場面ではなく，
「両者のうちたとえいずれか一方であっても損失を
負わせることなど公正でない」といえる場面であ
るというのである．
　これによれば功績の考え方を採用したことによ
ってもたらされる極端な帰結にいたることはなく
なるという．しかしながら，この修正を経ること
によって社会内連帯の問題を記述しきったわけで
はなく，むしろその問題性は拡大するという．「緊
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急状態に陥った者も，自身に差し迫った損失が降
りかかるのは功績に反するのだと，堂々というこ
とができる．なぜなら，自己の責めに帰するわけ
ではないのに彼は緊急状況に巻き込まれたからで
ある」34）．社会内連帯によって侵害を受忍すること
が偶然に依拠するもの，すなわち功績に値しない
ものであってはならないのと同様に，自らの責め
に帰することのできない事態によって緊急状態に
陥った者にとっても，その運命を甘受することが
偶然に依拠するものなのであれば，不公正である
といえる．
　それゆえ Pawlikは，この危機的状況に陥った者
の連帯要請とその受忍のコンフリクトを再構成し
ようとする．
　市民は現代国家において，基本的に間接的な
方法で，すなわち税金を支払うことによってそ
の連帯義務を果たしている．したがって緊急状
態に陥った者は同胞個人に対してではなく，組
織的に結合した同胞の総体すなわち全体として
の連帯共同体に対して救助を要求できるのであ
る．これに対して，（…）救助手段としてその財
が利用される者は，通常の寄与を超えて特別な
犠牲を提供しなければならない．偶然というの
は不適切な分配原理である，という命題がここ
でも生きてくる．そしてそれがその命題を補強
する事情として，ここでは緊急事態に陥った相
手方との関係ではなく，犠牲となる義務のない
同胞との関係が問題となっているのである．こ
の知見はいかにして相応の考慮をなされうるで
あろうか？これについての回答は簡潔かつ奇異
なものである．緊急避難状況というのは，単に
間人格的な事象すなわち侵害する者と侵害され
る者の間の衝突状況と捉えられてはならないの
である．緊急事態に陥った者の連帯要請はむし
ろ攻撃的正当化緊急避難においても，総体とし
ての同胞に向けられているのである．要求を受
ける具体的な個々人は，単にある種の通過点と
して機能しているに過ぎない．より洗練された
言い方をすれば「共同体の代表者」である35）．
　Pawlik の理解によれば，社会内連帯が要請され
るような危機的状況においては，緊急状況に陥っ
た者と，連帯義務を負う者との間の負担分配が問
題となっているわけではないという．このように
負担の分配を当事者間でなすことは，どのみち両
当事者にとってその緊急状況は偶発的なものであ
るから，功績に応じた分配などそもそも不可能だ
からである．それゆえ Pawlikは，社会内連帯が問
題となる場面を，当事者間の負担分配と捉えるの
ではなく，緊急状況に陥った者が国家に対して有
する救助の請求であると捉える．その際，その連
帯請求により実際に義務を受忍する者は，個人と
してその負担を受忍するのではなくて，国家制度
的保障の代表代理人として一時的に負担を預かる
に過ぎないというのである．
　前章にて扱った見解が社会契約説に社会内連帯
の正当性の根拠を見出しているのに対し，Pawlik
のこの見解は無論 Rawls に示唆を得ているところ
から見ても，社会契約説を真っ向から否定するも
のではないが，その根源にある「公正さの担保」
という指摘のみを容れ，どちらかというと社会権
に基礎を求めているようである．
Ⅳ 若干の検討
　以上のようにふたつの見解をみてきたが，両者
の見解の差異はどこに見出されるであろうか．筆
者の理解によれば，自律性に基礎を求める見解が
自由主義的な背景から，自由の確保を志向して，
偶発的な危機からの安全保障をも各個人が相互的
になすことの象徴として社会内連帯を想定してい
るのに対し，国家制度的保障に基礎を求める見解
は，無論各人の自律性を蔑ろとするものではない
が，社会内連帯を国家への請求権であると構成し
ているように考えられる．
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1 ．自律性に基礎を求める見解について
　では前者の理解から詳しくみていくこととする．
自律性に基礎を求める見解は，自由主義的な国家
観を有し，そこでの国家の責務は，各構成員がそ
れぞれの善き生の構想を自律的に選択しうるよう
に，各構成員の外部的自由が矛盾しないような枠
組みを提供する点に尽きる．それゆえ，各人の自
律性に基礎を求めない国家的権力行使は正当性を
有しない．国家権力が各人の自律性に反するよう
な場合には，民主主義を通じてなされる共同体各
構成員の選択・決定に基づいているとはいえない
からである．国家がこのように各構成員の合意に
よってのみ成り立っているという点に社会契約説
の力点が存する．
　しかしながら，そこでいう社会契約の概念にも，
論者によって若干のニュアンスの違いが存在する
ことには注意を要する．社会契約説の始祖たる
Locke によれば，そこでいう社会契約とは，自然
状態から国家状態への移行の際に交わされた，国
家創立時の市民たちの歴史的事実としての
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合意を
指すとされる36）．そこでは当時の市民の契約とい
う事実が国家の正当性を基礎付けていることにな
る．当然，この理解に対しては「歴史的事実とし
てそのような合意が存在していたかが立証不可能
である」として，そうであれば国家の正当性は基
礎付けられないという批判が向けられよう．
　これに対して，Frisch の見解を紹介する際に触
れたように，国家の正当性を基礎付けるためには，
歴史的事実としてそのような合意の存在が要求さ
れる必要はなく，仮説的に合意が想定されうるの
であれば十分であるとする理解も存するところで
ある．Kant による原初契約や，Rawls が無知のベ
ールという思考実験によって説明しようとした，
仮説的合意がそれである．これによれば，無知の
ベールによって自らのアイデンティティを脱色さ
れた理性的主体としてのみ存在する者は，マキシ
ミン・ルールに基づいて自らの自由に対するリス
クを最小化するような制度を採用しようとすると
いう37）．それゆえ自由主義的国家像こそがこの要
請に適うものであって，したがってこの仮説的合
意によって正当化されるという．
　そもそも無知のベールを被った者がマキシミン・
ルールに則って判断をするのか，という異議もあ
るところではあるが，この点に本稿は詳しく立ち
入ることはしない．それよりも，「理性的主体」と
は誰のことをいうのか，という点に目が向けられ
るべきである．
　この無知のベールの思考実験にて想定されてい
る理性的主体が，実際にはどのような思考を有し
ているのかは厳密に捉えることはできない．なぜ
なら，我々はどこまでいっても自身のアイデンテ
ィティから距離を置くことはできず，せいぜいの
ところ「理性的主体の思考回路を想像する私」で
しかない．それゆえ，実際の各市民が想定する「理
性的主体」もそれぞれ異なりうる．
　だとすれば，「理性的主体」の内容的ハードルを
高めることも可能である．すなわち，「より高次の
自由保障のためであれば，それに対する犠牲を受
け入れるのは理性的主体として当然である」とい
えるのであれば，「自由保障のための自由の放棄」
を制約する原理が実質的に不在となる38）．つまり
「自らの生命の危機を救ってもらいたいのであれ
ば，自らも他者のために生命を投げ出すことが合
理的である」という言説に対し，有効な反論をな
しえないのではないか．しかしこのような言説に
は全体主義的な色彩も感じとられるところである．
結局のところ，このような理解がいうところは「あ
なたには理性的主体として自由な決定をする権利
がある．しかし頭の良い（klug）あなたならば，
何をすべきかはわかっているはずだ」と，暗黙裡
に強制していることにはならないか39）．
　このように理性的主体といった架空の存在を設
定してまで，存在しない合意を仮説的に想定した
いのは，結局国家の正当性の基礎を個人の意思に
求めたいからであろう．たとえ社会内連帯といっ
た，犠牲を義務付ける制度であっても，これはあ
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くまで国家により一方的に与えられる保護なので
はなく，各市民が望んでそうしたに他ならないと
説明することによって，むしろ「国家からの自由」
を強調する自由権的構成をとるのである．
　しかし，自由権は本来「自己への干渉を拒否す
る権利」であることからすれば，社会内連帯のよ
うな「他者に干渉をする義務」を自由権から基礎
付けることは逆説的であり，そもそも可能である
かは疑問である．
2 ．国家制度的保障に基礎を求める見解につい
て
　これに対して，国家制度的保障に基礎を求める
見解は，社会内連帯を請求権的に解する．これは
むしろ「国家からの自由」ではなく，「国家による
自由」を積極的に要請するものであり，社会権的
構成をとっているといえよう．
　この見解によれば，自律性に基礎を求める見解
が陥った，義務内容の制約原理を得ることができ
よう．というのも，連帯要請によって一定の負担
を受忍する者は，あくまで国家による安全保障を
代行しているに過ぎないから，その負担の受忍は
一時的なものであって，かつ受忍されるべき内容
も補塡されうる程度の負担にとどまるものでなけ
ればならない．なぜなら安全保障は本来的には国
家の責務であって，社会内連帯を用いての負担受
忍の義務付けは例外的かつ一時的な措置であり，
危機が去った後に国家はその負担を補償せねばな
らないからである．それゆえ，裏を返せば，補塡
が可能でないものについては連帯要請によっても
受忍を義務付けることはできない．「他者を救うた
めに命まで差し出せ」と命じることはできないの
である．受忍義務の内容は限定的なものとなろう．
　しかしながら，Pawlik がこのような構成をいか
に基礎付けているのかは明らかではない．「公正と
しての正義の分配原理からすれば，功績に相応し
くない負担の受忍を求めることはできない」40）旨の
主張によって，当事者間の負担分配と捉えるべき
ではない旨の説明はなされているが，なぜこのコ
ンフリクトを個人対国家の構造へと再構成するの
かについての基礎付けが明らかではない．
Ⅴ 我が国の法解釈に与える示唆
　以上のように社会内連帯の基礎付けにかかわる
ふたつのアプローチを紹介し，若干の検討をくわ
えてきた．基礎論研究という点からすれば，以上
の内容にて筆を置くこともできようが，Ⅰ章にお
いて触れたようにこの社会内連帯という概念は解
釈学上も重要な概念であるとされている．それゆ
え，我が国には馴染みのない概念ではあるが，こ
の概念を導入した場合，我が国の解釈学にいかな
る影響を与えうるか，試論までに指摘することと
したい．以下ではⅠ章にて触れた，①正当防衛の
限界付け，②緊急避難の正当化根拠，③不救助罪
における救助義務の発生根拠，これらについて我
が国の法状況を念頭に置きコメントを付すことに
とどめ，社会内連帯を体系的にいかに組み込むべ
きかにまでは踏み込まないこととする．
1 ．正当防衛の限界付けについて
　まず，正当防衛の限界付けについては，我が国
とドイツとの間の法制度の差異を指摘せねばなら
ない．周知の通りドイツにおいてはドイツ刑法32
条に正当防衛が規定されており，同33条に過剰防
衛が規定されている．注意せねばならないのはこ
の過剰防衛規定である．我が国において過剰防衛
規定は刑法36条に規定されており，その法的効果
は任意的減免にとどまっているが，ドイツ刑法33
条の法的効果は必要的免除となっている．
　それゆえドイツにおいては，正当防衛権に制限
枠を設けねばおよそあらゆる反撃行為が不可罰と
なってしまう．このような権利濫用を防ぐために
社会内連帯の概念が用いられるのである．すなわ
ち，たとえ不正侵害者であっても同じ共同体の構
成員であるから，反撃行為であっても相当な範囲
に限定される，というかたちでの制限枠である．
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　これに対し我が国では，そもそも過剰防衛が任
意的減免にとどまることや，刑法36条の要件が厳
しく，また実務的にも認定が厳格であるゆえに正
当防衛・過剰防衛の成立が認められた事例自体が
少ない．それゆえ我が国においては，正当防衛権
を制限することから生じる実益はほぼないといえ
よう．
　しかしながら一応本稿にて取り上げたふたつの
連帯構想からのそれぞれの帰結に付言しておくと，
連帯要請の限定原理が弱い，自律性に基礎を求め
る見解からすれば，連帯要請が強くはたらく傾向
があるため，結果として正当防衛権に対する制約
も強度になろう．正当防衛の際に厳格な法益権衡
を要求する，あるいは退避義務を肯定する基盤と
なりうる．他方，一時的に，かつ補填可能な財の
関してのみ連帯的犠牲を要請する国家制度的保障
に基礎を求める見解からすれば，生命・身体に対
する侵害への防衛行為の場合には，一切の甘受義
務が認められないため，正当防衛権は制約されな
い．しかしたとえば自身の財物が違法な侵害によ
り破壊されそうになったため，侵害者を殺害する
という質的過剰の事案では，連帯的犠牲が要請さ
れうるために正当防衛権が否定されるがゆえに，
財物の所有者は殺人既遂の罪責を負うこととなろ
う．
2 ．緊急避難の正当化根拠について
　では緊急避難の正当化根拠についてはどうであ
ろうか．この点についてもまずは日独の法状況の
差異を指摘せねばならない．
　我が国においては緊急避難は刑法37条に規定さ
れており，これは多数説によれば違法性阻却事由
と解されている．その背景には比較衡量説があり，
この功利主義的な考慮が違法性阻却の基本原理で
あるとされている．それゆえ，我が国の緊急避難
は，被保全法益の方が侵害法益よりも質・量に照
らしてより重要であるとされるか，同等であれば
正当化を認める．
　これに対し，ドイツにおいてはドイツ刑法34条
にて正当化緊急避難が，同法35条において免責的
緊急避難が規定されており，正当化緊急避難にお
いては被保全法益が侵害法益に対し「著しく優越」
していることが要求されている．
　それゆえドイツの学説においては「著しく劣後
する法益の共有主体は，共同体構成員として著し
く優越する法益を保護するために，侵害を受忍せ
ねばならない」という社会内連帯による基礎付け
が主張されるのである．
　我が国の緊急避難は要件として法益権衡が要求
されてはいるものの，同等の価値を有する法益で
あっても犠牲にすることも正当化される．このよ
うな理解の基礎付けを社会内連帯に求めるのはい
ささか恐ろしくもある．というのも，我が国の緊
急避難によれば，生命対生命でも正当化がなされ
うるところであるから，これを社会内連帯によっ
て基礎付けるとなれば，「社会的連帯の名の下に，
他者の生命を救うために自らの生命を犠牲とする
ことをも受忍せよ」と国家が義務付けることにな
りかねない．しかしⅡ章にて紹介した自律性に基
礎を求める見解であれば，この帰結が「理性的に
追認可能か」という点のみに焦点があてられるか
ら，もしその共同体の構成員がそのような帰結に
至ることを合理的に推論できるのであれば，社会
内連帯にて基礎付けることも理論上はなお可能で
はある．
　法益衡量説に対しては「同等の法益を侵害して
なお正当化されるとすることが説明できない」と
いう批判も向けられている点に鑑みれば，被保全
法益と被侵害法益とが同等の場合と，被保全法益
に比して被侵害法益が劣後する場合に分け，主に
後者の場合に社会内連帯を正当化根拠とし，前者
の場合を責任阻却事由と解する二分説的アプロー
チにおいて社会内連帯の概念を導入することも可
能であろう．社会内連帯を限定的に解する国家的
保障に基礎を求める見解は，こちらのアプローチ
を採用することとなると考えられる．というのも，
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国家的保障に基礎を求める見解によれば，補塡可
能な財が危殆化された場合のみ，一時的にその侵
害を甘受することを連帯として要求するから，緊
急避難状況において生命・身体のような財が危殆
化されている状況と，その他の代替可能な財が危
殆化されている状況は区別される．この見解によ
れば生命・身体に対する危険を甘受する義務は存
しないのである．それゆえ，補塡可能な財を犠牲
とする緊急避難行為は正当化がなされ，違法性が
阻却されうるが，補塡不可能な財または継続的な
受忍を要求するような緊急避難行為は責任阻却が
考慮されうるに過ぎないこととなろう．
3 ．不救助罪における救助義務の発生根拠につ
いて
　ドイツ刑法323条 cは，事故などを目の当たりに
した者が，容易に救助が可能であるのにこれを怠
った場合，これを処罰する．この際の救助義務の
発生根拠が社会内連帯であるとされている．
　しかし当然，我が国にはこのような各則規定は
存在しない．それゆえ，この類型に我が国で最も
近いであろう，不真正不作為犯形態での殺人罪に
おける作為義務について検討することとする．
　我が国における作為義務の発生根拠論について
の学説は多岐に渡る．しかしながら，社会内連帯
という概念を導入可能な学説は限られてくるよう
に思われる．というのも，たとえば排他的支配性
説のような，事実的・記述的要素によって作為義
務を基礎付ける学説には，社会内連帯のような規
範的概念を容れる余地がないからである．
　それゆえ，たとえば社会的期待説にいう「社会
的期待」の内容を連帯要請と捉えることや，形式
的三分説における「慣習・条理」を社会内連帯と
読み込むといった方法が考えられよう．
　また，先に述べたように，自律性に基礎を求め
る見解と，国家的保障に基礎を求める見解では，
受忍義務を肯定する範囲に差が生じる．たとえば
後者によれば連帯による受忍義務は，補填可能な
財について一時的にのみ肯定され，それゆえ限定
的であるから，それを基礎とした作為義務も「作
為の容易性」まで要求して限定的に肯定すること
になると解しうる．他方前者によれば，連帯によ
る受忍義務は，その共同体の構成員がどこまでの
義務を負うことを合理的と解するかによることと
なるから，当該共同体が「作為の可能性」さえあ
れば連帯を要請すべきであると解するか，あるい
は「可能性」をもって作為義務を肯定するのは合
理的ではないとして「容易性」まで要求するかに
よって帰結が左右されることとなろう．
Ⅵ お わ り に
　本稿では社会内連帯についての学説を比較し，
その法哲学的基礎を分析してきた．本稿が示そう
としたのは，自律性という論拠を持ち出す自由主
義的な基礎付けの方が，受忍義務を比較的広く肯
定しうるという帰結である．自由の確保を至上の
命題とする自由主義により，他者に対してより多
くの義務が基礎付けられるというのは，逆説的で
あるようにも思われる．
　無論，本稿は限られた紙幅における検討である
から，社会内連帯にかかわるおよそ全ての見解を
網羅的に扱ったものではなく，自律性に基礎を求
める見解の中にも様々なバリエーションが存する
ところではあろう．自律性に基礎を求める以上は，
基本的な思考回路は大幅に変わるものではなかろ
うが，Frisch とは異なるバリエーションの検討に
関しては，今後の課題となろう．
　ただ，この社会内連帯を巡る議論において，（少
なくとも刑法学上は）利他主義からの基礎付けや
寛容論からの基礎付けは，意外にも筆者が見る限
りではみられなかった．というのも，社会内連帯
において想定される事例などに鑑みれば，利他主
義や寛容といったことを基礎として「助け合い」
を説明することが，素朴な発想として第一に考え
られうるところではないかと思われるところであ
るからである．まして，自らの意思に還元し得な
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いような義務を承服しない自由主義の考え方も，
唯一例外として寛容は義務付ける41）のであるから，
このようなアプローチがほんとうに存在しないの
かについても，今後の研究課題としたい．
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29） Pawlik, a.a.O. （Fn. 6）, S.152.
30） Pawlik, a.a.O. （Fn. 6）, S.152.
31） Pawlik, a.a.O. （Fn. 6）, S.152 f.
32） Pawlik, a.a.O. （Fn. 6）, S.153.
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33） Pawlik, a.a.O. （Fn. 6）, S.154.
34） Pawlik, a.a.O. （Fn. 6）, S.154.
35） Pawlik, a.a.O. （Fn. 6）, S.155.
36） ジョン・ロック「統治論」宮川透（訳）『ロック・
ヒューム（世界の名著32巻）』252頁以下．
37） ジョン・ロールズ『正義論』川本隆史／福間聡／
神島裕子（訳）.
38） Frischもこの点，「ある共同体が，安全のために連
帯する共同体の構成員に，より包括的な安全保障の
ために（…）さらに義務を追加して課しても良いか，
というのはまた別の問題である．無論妥当な範囲で
これをなすことには，十分な理由がある．一方でさ
らなる安全，他方でそれに伴う自由の制限・財の喪
失についての国家共同体の判断が，その構成員達の
自律性に合致する，と認めてよい場合には，―原理
的には―自律性の侵害であるという批判もあたらな
いことになる．」としている．
39） 以上の構造は，刑罰論において，自由主義を背景
とした予防論が「（潜在的被害者の）法益保護・自由
保障」を強調するあまり，厳罰化や処罰の早期化と
いう自由の制限に至るのと同様である．そこでも，
厳罰化・早期化には歯止めがきかない現状がある．
詳しくは拙稿「刑罰における応報と予防の関係性に
ついて」大学院研究年報第44号法学研究科篇379頁
以下．
40） Pawlik の Rawls と Dworkin に対する理解にも若干
疑問がないではない．たしかに Rawls と Dworkin は
分配原理から道徳的恣意性を排除しようとしている
が，「偶然性による分配は功績に即した分配とはいえ
ない」という理由ではない．むしろRawlsとDworkin
はそもそも功績の問題は分配の問題とは切り離そう
としており，「功績に沿わない分配は不公正だ」とい
っているわけではない．RawlsとDworkinによれば，
功績というのは先天的な才能や生まれた家の教育な
どに大きく影響を受けるのであり，その点で功績は
恣意的であるから，分配原理にはなりえないという．
公正さとは，既存の社会的ルールが粛々と執行され
ているか否かで決まるのであって，功績に比例して
いるかという意味ではない（Dworkin, Why Bakke 
Has No Case, New York Review of Books, vol. 24 
No. 18. ロールズ・前掲注37）413頁以下）．
41） 自由主義と寛容義務の関係については，瀧川裕英・
宇佐美誠・大屋雄裕『法哲学』363頁以下．

